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RESUMO: O presente artigo analisa o novel acordo de ndo persecugao penal,
previsto na Resolugao 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico,
com alteragdes da Resolugdo 183/2018, como uma forma de justi¢ca consensual
criminal brasileira, a vista da crise que assola o sistema atualmente adotado,
em que o Ministério Publico podera propor ao investigado o cumprimento
das condicbes ajustadas a termo, a fim de evitar seu processamento. Por
consectario, propde apresentar, em linhas gerais, o promissor caminho a ser
trilhado pela justica ptblica nacional na busca da resolutividade eficiente dos
conflitos penais de menor gravidade e da minimizagao dos efeitos de uma
condenacdo tardia.
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ABSTRACT: This article analyzes the novel agreement of non-prosecution,
provided for in Resolution 181/2017 of the National Council of the Public
Prosecution, with amendments of Resolution 183/2018, as a form of Brazilian
criminal consensual justice, in view of the crisis that plagues the system
currently adopted, in which the Public Prosecutor's Office may propose to
the investigated party the compliance with the conditions adjusted to term,
in order to avoid its processing. By consecration, he proposes to outline, in
general lines, the promising path to be followed by national public justice
in the search for efficient resolution of less serious criminal conflicts and
minimizing the effects of late conviction.
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INTRODUCAO

Atualmente, o 4mago do sistema de justica patrio estd sendo
fragilizado por diversas razdes extemporaneas, que geram uma crise de dificil
controle e demandam a criagdo de mecanismos para a minimizag¢ao dos seus
efeitos. Dentre tantas causas, a excessiva demora na tramitacdo de acoes
penais vem causando transtornos incontaveis aos operadores do Direito.

Fato é que, em sendo tardia a puni¢do, corre-se o risco de sofrer
pelo fenomeno da prescricdo da pretensao punitiva estatal, o que, por sua
vez, exibe a ineficiéncia do Estado no mister de promover a justi¢a penal.
Os prejuizos também alcangam os réus, que aguardam por anos e anos uma
punigdo tardia.

Sabendo disso, o legislador ordindrio vem promovendo medidas de
varias naturezas em busca da diminui¢do das mazelas sofridas pelo vigente
processo penal. Inobstante as manobras juridicas com este interim, a demanda
criminal continua se expandindo dia ap6s dia, e os drgaos jurisdicionados
continuam sobrecarregados com tamanho volume de trabalho.

As Promotorias de Justica e Varas Criminais do pais se encontram em
situagdo abarrotadora, com agdes penais longas, e, com isso, ineficazes, sem
contar o desperdicio de recursos financeiros, de pessoal e demais prejuizos
gerados no decorrer de todo o processo, cendrio este demasiadamente
preocupante.

Além da ineficacia do processo penal em alguns casos, o Ministério
Publico, por ser o titular exclusivo da agdo penal publica, tem, por base
no principio da obrigatoriedade, o dever do oferecimento de dentncias
criminais, e mesmo assim, o Estado permanece longe de alcangar o objetivo
precipuo da justica criminal, por meio da recuperagiao da ordem juridica
violada do delito perpetrado.

Diante disso, o Conselho Nacional do Ministério Publico percebeu
a necessidade de se criar uma politica criminal sélida, capaz de suavizar os
trabalhos dos Orgaos Ministeriais espalhados por todo o pais, espelhando-
se em modelos ja implantados no sistema juridico vigente, tal como a
transagdo penal e a suspensao condicional do processo, ambos previstos na
Lei 9.099/1995.

Para tanto, utilizando de suas atribuigdes legalmente conferidas,
expediu a Resolugdo n. 181/2017, que sofreu alteragdes pela Resoluciao
183/2018, a qual tem por escopo regulamentar as matérias atinentes a
instauracgdo e tramitagao do procedimento investigatdrio criminal a cargo do
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Ministério Publico, que inclui o acordo de naopersecu¢ao penal em seu 18°
dispositivo.

No entanto, surgiram alguns dilemas acerca do acordo alhures
mencionado, especialmente no que pertine a sua constitucionalidade, que
vem sendo discutida no bojo de duas A¢des Diretas de Constitucionalidade,
uma proposta pela Ordem dos Advogados do Brasil (n. 5.793), e outra pela
Associagao de Magistrados Brasileiros (n. 5.790), as quais estdo sob o crivo de
julgamento da Suprema Corte.

Neste trilho, os instrumentos de controle de constitucionalidade se
fundamentam, precipuamente, na auséncia de previsao legal especifica para
a realizacao do acordo de ndopersecugdo penal, para assim ter reconhecida a
inconstitucionalidade do art. 18 da Resolugdo n. 181 do Conselho Nacional
do Ministério Publico.

No entanto, conforme serd detalhado adiante, o instrumento de
ndopersecu¢ao penal possui, de fato, natureza de ato normativo, neste
caso, por meio de resolugdo propria do orgdo detentor da atribuicdo
constitucionalmente conferida para tal ato, conforme preceito artigo 130-A,
§2°, da Carta Magna, e por isso é reputado como manifestamente legal.

Dito isso, tem-se que o acordo ora em debate é, aos olhos dos mais
otimistas, 0 mecanismo encontrado para a diminui¢do do desequilibrio do
processo penal vigente, especialmente para a diminui¢do das agdes penais
dos crimes de menor gravidade, que sao, em sua grande maioria, vagarosas,
ineficazes, assim permitindo que a justica criminal se preocupe com as
demandas de maior complexidade e relevancia social.

1 O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL: ORIGEM E
INTRODUCAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Como ¢ sabido, a influéncia de grandes poténcias mundiais tem
grande relevancia para diversas condutas de um pais na busca da melhoria
pretendida. E nao seria diferente quando o assunto é a criacdo de leis,
institutos e instrumentos juridicos atinentes.

Os legisladores buscam nos ordenamentos juridicos espalhados pelo
mundo, ideias que se adequem e possam ser implantadas ao sistema patrio,
de acordo com os costumes, principios e com a Constituigdo Federal.

Nesse sentido, o acordo de nao persecugdo penal possui resquicios de
alguns modelos de justi¢a consensual, a exemplo do que ocorre nos Estados
Unidos, Franga e Alemanha. Dito isso, a fim de destacar a importéncia dos
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paises alhures mencionados na cria¢ao do instrumento em debate, passamos
a delimitar suas principais caracteristicas.

Convém dizer que, nos Estados Unidos, o Ministério Publico tem
ampla autonomia funcional e margem de discricionariedade no exercicio
da agdo penal publica, porquanto o érgao pode decidir quais casos serdo
levados ao judiciario americano, sem que haja revisao do 6rgao judicial ou
contestagdo da propria vitima. E o que a doutrina estadunidense denomina
como o principio da oportunidade.

Também podem os Promotores de Justi¢a norte-americanos negociar
com o investigado na ocasido de eventual colaboragdo, inclusive para
conceder imunidade, devendo, no entanto, sempre fundamentar as razdes do
beneficio, chamado de pleabargaining’

A Franga, por sua vez, utiliza modelos de correcionalizagdo dos
crimes, conquanto adotam como regra o exercicio da discricionariedade
da agdo penal, refugiando-se no principio da oportunidade da agao penal
publica, igualmente como ocorre nos Estados Unidos.

L4, as infragdes penais sdo divididas em trés modalidades, ao passo
que cada uma ¢é remetida a um érgao competente, sendo: as contravengdes
penais, tidas como infragdes leves, julgadas pelo Tribunal Policial, os delitos,
reputadas como intermedidrias, julgadas pelo Tribunal Correcional, e, por
fim, os crimes, julgados pelo Tribunal Criminal.

Ajusticaalema se destacapela criagio dodenominado sobrestamento®,
que ¢é a discricionariedade do Promotor de Justica em suspender a oferta de
acao penal nos casos de delitos leves, e com isso, oportunizam a resolutividade
consensual dos conflitos.

Portanto, como se denota, os paises retratados acima ja exercem
a justica consensual em seu ordenamento juridico, cada um a seu modo e
com suas particularidades legais e culturais, porém, com um designio que
semelhantemente os une, que é a racionalizagao de suas demandas.

O Brasil, por seu turno, possui como regra o principio da
obrigatoriedade da agao penal publica. A esse respeito, observemos os dizeres
do Iustre Doutrinador Renato Brasileiro de Lima em sua obra (2018, p. 247):

* POLASTRI, Marcellus (2016, p.28) leciona que “sdo principios comuns nos Ministérios Publicos dos EUA, o
monopolio estatal da a¢do penal, sendo seu exercicio discricionario (principio da oportunidade), podendo negociar com
o acusado (pleabargaining), com poder, inclusive, de conceder ao acusado imunidade, no caso de colaboragdo, sempre
se embasando em razoes de utilidade”.

*Segundo YueMa (2011, p. 209), “a se¢do 153a permite que o promotor de justiga suspenda a promog¢ao da agao de modo
condicional quando o crime € leve e o interesse publico ndo exige a agao penal”.
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De acordo com o principio da obrigatoriedade da agdo penal
publica, também denominado de legalidade processual,
aos Orgaos persecutorios criminais ndo se reserva qualquer
critério politico ou de utilidade social para decidir se atuardo
ou ndo. Assim é que, diante da noticia de uma infragdo
penal, da mesma forma que as autoridades policiais tém a
obrigacdo de proceder a apuragéo do fato delituoso, ao 6rgio
do Ministério Publico se impde o dever de oferecer dentincia
caso visualize elementos de informac¢ao quanto a existéncia de
fato tipico, ilicito e culpavel, além da presenga das condi¢oes
da agdo penal e de justa causa para a deflagragao do processo
criminal.

Entretanto, convém ressaltar que tal principio vem sendo aos poucos
mitigado pelos legisladores brasileiros, a vista da expressiva necessidade
em atualizar o modelo de justi¢a para desburocratiza-la, a exemplo do que
ocorre nos institutos excepcionais da transagdo penal, termo de ajustamento
de conduta e acordo de leniéncia.

Dessarte, tendo sido inspirado pelos sistemas juridicos de resolugao
consensual de conflitos internacionais, exemplificados as linhas pretéritas,
cujas nagdes sdo precursoras dos modelos da discricionariedade no exercicio
da agdo penal publica sem revisao judicial, a justi¢a brasileira enxergou a
necessidade da introdu¢ao de uma modalidade semelhante, que pudesse
atender as necessidades atuais.

Para tanto, em agosto de 2017, o Conselho Nacional do Ministério
Publico publicou a Resolugdo n. 181, que passou a dispor sobre a instauragdo
e a tramitagdo do procedimento investigatdrio criminal a cargo do Ministério
Publico, introduzindo no ordenamento juridico brasileiro a figura do acordo
de naopersecugao penal, cujos pressupostos, requisitos e condig¢des serdo
minuciosamente aclarados a seguir.

2 PRESSUPOSTOS DE VIABILIDADE

O acordo de ndo persecu¢ao penal possui natureza juridica
extrajudicial, cuja previsao esta amparada no artigo 18 da Resolugdo 181 do
CNMP?. Nele hd uma celebragiao de vontades entre o Ministério Publico e o
investigado, devidamente assistido por advogado, desde que preenchidos os
requisitos elencados no ato normativo em questao, a ser homologado pelo
juizo competente em ocasido posterior.

® Art. 18. Néo sendo o caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor ao investigado acordo de ndo persecugio
penal quando, cominada pena minima inferior a 4 (quatro) anos) e o crime ndo for cometido com violéncia ou grave
ameaga a pessoa, o investigado tiver confessado e circunstanciadamente a sua pratica, mediante as seguintes condigdes,
ajustadas cumulativa ou alternativamente: [...]
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Com isso, geram-se obrigagdes reciprocas as partes, de modo que
incumbe ao investigado a formal e circunstanciada confissao do delito e o
cumprimento das condigoes estipulados a termo, e, ao Parquet, a promog¢ao
de arquivamento das investigagoes.

O acordo de nao persecucao penal também esta condicionado ao
cumprimento de alguns requisitos, a comegar pelo afastamento da hipdtese
de arquivamento dos autos, pois a sua celebragdo esta atrelada a possibilidade
de instauragdo de um processo-crime em desfavor do agente criminoso.

Ou seja, se subsistem razdes para a promog¢do de arquivamento,
fundadas nas justificantes analogas dos artigos 395° e 3977, ambos do Cddigo
de Processo Penal, a exemplo da falta de justa causa ou atipicidade da conduta,
conclui-se impossivel a persecugdo penal.

De toda sorte, se um dos fatores precipuos de criagdo do referido
instituto é a obstacao da persecugdo penal como forma de minimizar diversos
efeitos negativos arraigados em sua esséncia, tal como vagaroso processo,
seria impossivel a celebra¢ao de um acordo “eivado de vicios”, ja que se fosse
regularmente processado, poderia o réu ser absolvido pela aplicagdo de
qualquer das hipdteses alhures mencionadas.

Outrossim, nao é possivel a celebra¢ao quando cabivel a oferta de
transagdo penal, ao passo que o dispositivo demonstra sua preferéncia para
a aplicagdo do artigo 76, da Lei n. 9.099/1995 (Lei dos Juizados Especiais).

O caput do artigo 18 segue dispondo que a infragdo penal praticada
deve ter pena minima cominada inferior a 4 (quatro) anos. Adiante, o
paragrafo 13 revela que, para a afericdio da pena minima, a analise deve
considerar eventuais causas de aumento e diminui¢ao aplicaveis ao caso
concreto. Ademais, veda-se a celebragdo se a infragao penal for praticada com
violéncia ou grave ameaca a pessoa.

No mesmo interim proibitério, destaca-se a impossibilidade da oferta
do acordo se o investigado for condenado por crime, com pena privativa
de liberdade, reincidente ou ja tenha sido beneficiado anteriormente com
a transagdo penal, contado o prazo de 5 (cinco) anos, ou se seus maus
antecedentes, conduta social e personalidade nao forem suficientes a medida

¢ A dentincia ou queixa serd rejeitada quando: I — for manifestamente inepta; II — faltar pressuposto processual ou
condi¢do da agdo para o exercicio da agdo penal; ou Il — faltar justa causa para o exercicio da acdo pena.

7 Apos o cumprimento do disposto no art. 396-A, e paragrafos, deste Codigo, o juiz devera absolver sumariamente o
acusado quando verificar: I — a existéncia manifesta de causa de excludente da ilicitude do fato; Il — a existéncia manifesta
de causa excludente da culpabilidade do agente, salvo inimputabilidade; IIT — que o fato narrado evidentemente nédo
constitui crime; ou IV — extinta a punibilidade do agente.

w
w
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adotada.

A prescri¢ao da pretensio punitiva também ¢é levada em consideragao
na ocasido da andlise de viabilidade, pois havendo risco do alcance do prazo
prescricional enquanto se aguarda o integral cumprimento das condigdes,
infere-se como indevido o seu oferecimento, ja que inexiste previsao legal
de efeitos suspensivos e interruptivos da prescri¢ao do acordo em testilha, a
exemplo de como ocorre no beneficio da suspensdo condicional do processo.

Os casos que envolvam crimes hediondos, equiparados a hediondos,
ou cometidos por militares que afetem a hierarquia e a disciplina, também sao
desprotegidos do alcance da benesse, dada a natureza da matéria, conforme
estipulado, respectivamente, no 1°, inciso V, e § 12 do artigo 18.

No mais, nao é permitida sua celebragdo se o dano causado superar
o patamar de 20 (vinte) salarios-minimos ou o pardmetro econdmico for
diverso do definido pelo drgio de revisao, se o investigado incorrer em
qualquer das hipoteses do artigo 76, § 2° da Lei n. 9.099/1995.

O comando normativo pressupde, ainda, o cumprimento de
requisitos, que estdo elencados nos incisos do art. 18, a serem aplicados de
forma cumulativa ou ndo, notadamente para: reparagdo do dano ou restituicao
da coisa a vitima, rentincia de bens ou direitos, prestagao de servicos a
comunidade ou entidades publicas, pagamento de prestacdo pecunidria ou
outra condigdo proporcional e compativel com o delito, a ser estipulada pelo
respectivo Orgdo Ministerial.

Convém ressaltar, porém, que nao estamos diante de uma pena,
especialmente por nao ser uma medida impositiva do Estado ao infrator,
que é uma das caracteristicas da pena, por intermédio de todo um processo-
crime, iniciado por agdo penal e resolvido por sentenca. Por consequéncia,
incabivel é a imposi¢ao de qualquer medida privativa de liberdade.

As condigdes da ndo persecucao penal versam tdo somente sobre
direitos disponiveis ao investigado, tal como o pagamento de prestacdo
pecuniaria, medida mais recorrente no ordenamento juridico, a exemplo do
que ocorre no caso de suspensdo condicional do processo.

Sendo assim, apds a andlise do membro sobre a viabilidade, o
investigado é convidado a comparecer na Promotoria de Justica competente,
a fim de que seja ofertado o acordo de nao persecugao penal. Na ocasido,
deve, primeiramente, o investigado confessar formal e circunstaciadamente
a pratica do delito, apds ser cientificado de que tal confissdo é requisito para
a celebragdo. No entanto, ele podera decidir, juntamente com o apoio de sua
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defesa técnica, se ird ou ndo celebrar o acordo nestes termos avengados pelo
Parquet.

O membro responsavel podera inserir na proposta o dever de reparar
o dano ou restitui-lo a vitima, a rentincia sobre bens e direitos, indicados
pelo préprio Orgdo Ministerial, como instrumentos, produtos ou proveitos
do crime praticado pelo infrator, a prestagio de servicos a comunidade ou
pagamento de prestacdo pecunidria. Neste ultimo, pode o Ministério Publico
indicar a destinagao dos valores a entidade publica ou de interesse social que
seja de seu interesse.

Semelhantemente no que ocorre na suspensdo condicional do
processo, o Promotor de Justica podera estipular outras condi¢des, desde
que sejam compativeis e proporcionais com a infragao penal e com o acordo,
como, por exemplo, a limitagdo de fim de semana e a interdigdo temporaria
de direitos.

Apbs celebrado o acordo, o Ministério Pablico encaminhara a peti¢ao
ao Juizo competente, que, considerando as condi¢odes cabiveis, adequadas e
suficientes, homologara e devolvera os autos ao Ministério Publico para sua
implementagao.

Se, no entanto, entender por incabivel, fard a utilizacdo analoga ao
artigo 28 do Cédigo de Processo Penal, remetendo os respectivos autos ao
Procurador-Geral de Justica, que podera determinar a oferta de dentuncia;
complementagao das investigagdes; ou, em ambos os casos, designar que tais
atos sejam feitos por outro membro; reformular a proposta de acordo, para
nova apreciagao do investigado, ou, finalmente, podera manter o acordo, que
vinculara toda a Instituicao.

Por fim, o investigado deve cumprir fielmente todos os termos do
acordo, fazendo a comprova¢ao mensal independentemente de notificagao
ou aviso prévio, e, igualmente deve justificar eventual descumprimento. Caso
nao ocorra qualquer justificativa, podera o membro imediatamente oferecer
dentncia, além da possibilidade de repercussao de efeitos no processo, para
o nao oferecimento de suspensao condicional do processo.

Em sendo aceito o acordo de nao persecuc¢do penal e efetivamente
cumprido todos seus termos, se evitara o processamento do crime
correspondente, ndo se aplicando penas, resultando na promog¢ao de
arquivamento dos autos investigatorios.

Logo, na disciplina do ato normativo em questdo, em ocasido anterior
a persecucao penal, tem-se que os requisitos estipulados sdo realizados em
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comum acordo, de modo individualizado a cada investigado.

Sobreleva-se, ainda, que nio inexistem duvidas de que o acordo de
nao persecugdo penal é uma faculdade do Ministério Publico, e ndo um
direito subjetivo do investigado. Isso porque o juizo de viabilidade é realizado
pelo membro quando da formagado da opiniodelic, ou seja, o preenchimento
dos requisitos nao vincula a oferta.

Na esteira do exposto, convém ressaltar que, inobstante ser o acordo
de nao persecugdo penal uma promessa vantajosa e eficaz a atual justica
criminal brasileira, permeiam pelo instituto as mais variadas criticas negativas,
especialmente as contidas nas Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade,
postuladas pela Ordem dos Advogados do Brasil e pela Associagdo de
Magistrados Brasileiros, que serdo detidamente explanadas nos tdpicos
subsequentes.

3 JUSTICA CONSENSUAL E A FINALIDADE DA PENA

A pena é a san¢do imposta as pessoas que infringiram alguma norma
tipificada pelo legislador. Naturalmente, ao cometer um ato ilicito, abre-
se para o Estado a possibilidade/dever de puni¢ao do agente, conforme os
ensinamentos do mestre Estefam (2017, p. 485):

E a retribuigio imposta pelo Estado em razdo da pratica de
um ilicito penal e consiste na privacdo ou restricdo de bens
juridicos determinada pela lei, cuja finalidade é a readaptacdo
do condenado ao convivio social e a prevengdoo em relacgao a
pratica de novas infragdes penais.

Cleber Masson (MASSON, 2012, p.544) leciona que a sangdo penal
possui trés finalidades, quais sejam, retributiva, preventiva e reeducativa,
decorrentes da evolugdo histérica da pena no Brasil, notadamente quanto
as fases da vinganca penal, isto é, vinganca privada (autotuela), progredindo
para a fase da composigao (retribui¢ao mediante dinheiro e bens em geral) e,
por fim, a fase da jurisdigdo (arbitro).

Na finalidade retributiva, a pena era tratada pelo homem como uma
retribui¢do, com requintes da autotutela, em que a resposta ao delito era de
cunho vingativo, era uma resposta da vitima, ou de seus parentes, amigos, ou
seja, do seu grupo social. Nao se buscava apenas punir, mas sim fazer com
que o infrator sofresse de igual forma o dano causado a vitima.

Em relagdo a finalidade preventiva, Cleber Masson prelecionaque
“para essa variante, a finalidade da pena consiste em prevenir, isto é, evitar
a prdtica de novas infragées penais (punitur ne peccetur). E irrelevante a
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imposigdo de castigo ao condenado.”

Por fim, tem-se a finalidade reeducativa, atualmente aplicada, a qual
aponta para um modelo em que nio basta castigar o encarcerado, mas que
este seja orientado em seu cumprimento da pena que lhe retirou a liberdade,
aser reintegrado a sociedade de maneira efetiva, evitando assim que se resulte
em reincidéncia, em observancia a fungao social da pena (ressocializagdo do
agente do infrator).

Nisso percebe-se o grande desafio do Direito Penal em fazer valer a
fun¢aosocial da penaante a finalidade reeducativa. Diante disso, considerando
a necessidade de readequacdo da aplicagdo da justiga, o Direito Penal possui
trés modelos de Justica a serem aplicadas apds o cometimento de um crime,
isto é, justica restaurativa, justica reparatdria e justica negociada. Nas palavras
de Nucci (2019, p. 638):

A justica retributiva desloca suas for¢as para punir o infrator; a
restaurativa faz da prevengdo ao crime a sua bandeira. Mesmo
depois de cometida a infragdo penal, a justiga restaurativa
continua insistindo em solu¢do cordata, buscando conciliar
os interesses em jogo, como o da vitima e o do infrator.
Por enquanto, a justica penal, no Brasil, possui contornos
nitidamente retributivos.

A Justica Brasileira esta arraigada da modalidade retributiva, ante a
necessidade de aplicagdo da pena, a fim de punir o infrator, ainda mais quando
limita a sua liberdade fisica, embora seja na finalidade reeducativa. A fim de
dar uma nova resposta ao cometimento do crime, o Direito Penal Brasileiro
esta ganhando um novo contorno, declinando-se para a Justica Consensual,
como ja ocorre no instituto da Colabora¢ao Premiada, no ambito da Lei
12.850/2013 - Lei do Crime Organizado, que nas palavras do doutrinador
Rogério Sanches Cunha (2017, p. 424/425) visa a conciliagdo entre as partes
envolvidas, dividindo-se em justicas restaurativa, reparatoria e negociada:

¢) Consensuado: tem o propdsito de trazer a Justiga criminal
modelos de acordo conciliagdo que visem & reparagao de danos
e A satisfacdo das expectativas sociais por justica. Pode ser
dividido em (1) modelo pacificador ou restaurativo, voltado
a solugdo do conflito entre o autor e a vitima (reparagio de
danos) e (2) modelo de justica negociada (plebargaining),
em que o agente, admitindo a culpa, negocia com o 6rgao
acusador detalhes como a quantidade da pena, a forma de
cumprimento, a perda de bens e também a reparagio de
danos. Vé-se, especialmente pela introdu¢do do modelo de
Justiga consensual, que a resposta para o crime tém sofrido
o influxo de novas ideias, voltadas para uma solucdo cada vez
menos retributiva (meramente punitiva) e mais construtiva
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(reparadora).

Dito isto, tem-se que o Acordo de Nao Persecucao Penal, disposto no
art. 18 da Resolu¢ao n. 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico,
ante a decadéncia da atual politica criminal, que reflete na ineficiéncia do
sistema prisional brasileiro, segue a nova tendéncia de aplicagdo da Justica
Consensual em sua modalidade Negociada, no qual o agente infrator,
apos confissio, negocia com o Orgido acusador sobre aplicagio da pena e
consequéncias do delito®.

Diante do exposto, tem-se que o acordo de nao persecugdo penal é
uma espécie da justica negociada, que decorre da evolugao do direito penal,
notadamente quanto a finalidade da pena, deixando de ser meramente
retributiva para reeducativa, s6 que mais ampla do que vem acontecendo
atualmente, dando-se poder ao Orgio Acusador para agir de forma célere e
eficiente na busca pela resolugdo dos conflitos criminais.

Oportuno se torna dizer que o acordo desafogara o Poder Judiciario, e,
por conseguinte, diminuira o encarceramento dos infratores que cometeram
crimes de menor e média gravidades, pois é notdrio que o sistema prisional
brasileiro esta falido ante a ociosidade do Poder Publico e a superlotagao, que
impossibilitam a recuperacéo e reintegragdo dos infratores a sociedade.

4 (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL

Ainda que com tantos beneficios, o0 Acordo de Nao Persecugdo Penal
vem sendo muito debatido quanto ao seu aspecto constitucional, o qual, a
priori, violaria o principio da legalidade e da competéncia privativa da unido
de legislar sobre matéria processual penal, contrapondo-se ao disposto nos
artigos art. 5% II, e 22, I, da Constituigao Federal.

Tanto é que, como dito alhures, existem duas Agdes Diretas de
Inconstitucionalidade em desfavor da referida Resolugdo, em tramite no
Superior Tribunal Federal, protocoladas pelo Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil - CFOAB (ADI n. 5793) e pela Associagdo dos
Magistrados Brasileiros - AMB (ADI n. 5790), sustentando, em sintese, a
violagdo dos principios constitucionais.

8 Rogério Sanches Cunha (2017, p. 426) explica que: “Por fim, na Justica Negociada, proveniente sobretudo do direito americano,
0 agente e 0 6rgdo acusador acordam acerca das consequéncias da pratica criminosa, o que, evidentemente, pressupde a admissao
da culpa. Trata-se do denominado pleabargaining que pode consistir na negociagdo sobre a imputagao (charge bargaining), sobre a
pena e todas as consequéncias do delito, como o perdimento de bens e a reparagdo de danos (sentencebargaining), ou sobre ambas.

[.]7
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Seguindo a corrente que invoca a inconstitucionalidade da resolugao
para entdo revoga-la, o doutrinador ZIESEMER, que é contundente neste
sentido, afirma que a Resolugao fere a prerrogativa privativa da Unido legislar
sobre processo penal. Note-se:

“A resolu¢ao n° 181 de 2017 e sua alteragdo recente (183) ferem
o Art. 22, I da Constitui¢do Federal, que diz ser prerrogativa
privativa da Unido legislar sobre processo penal. Ora, o texto da
resolugdo cuida de ndo processar alguém, analisar requisitos,
exigir o cumprimento de obriga¢des, arquivar os autos onde
um crime estd sendo analisado, submeter a apreciagdo do
juiz (inovagdo), cria formas de atuagdo processual (denuncia
inclusive) ao Procurador-Geral (§6° do Art. 18), cria
atribuigao processual ao Juiz (§6° do Art.18), indo muito além
do que pode em sua competéncia constitucional. Somente
a lei discutida no Parlamento pode criar figuras de atuagdo
processual e novos institutos processuais.”

Malgrado as alegagdes de inconstitucionalidade sustentadas nas
respectivas acdes de controle, o Acordo de Nao Persecugdo Penal nao viola o
principio da legalidade, pois o Conselho Nacional do Ministério Publico tem
o poder de expedir atos regulamentares, conforme estabelece o inciso I, § 2°
do art. 130-A da Constitui¢do Federal:

Art. 130-A. O Conselho Nacional do Ministério Publico
compode-se de quatorze membros nomeados pelo Presidente
da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria
absoluta do Senado Federal, para um mandato de dois anos,
admitida uma recondugio, sendo:

§ 2° Compete ao Conselho Nacional do Ministério Publico o
controle da atua¢do administrativa e financeira do Ministério
Publico e do cumprimento dos deveres funcionais de seus
membros, cabendo lhe:

I zelar pela autonomia funcional e administrativa do
Ministério Publico, podendo expedir atos regulamentares, no
ambito de sua competéncia, ou recomendar providéncias;

E nas palavras do doutrinador Renato Brasileiro de Lima (2018, p.
200), o Supremo Tribunal Federal estabeleceu que as resolugdes do CNMP,
como as expedidas peno Conselho Nacional de Justica’, possuem carater
normativo primario, ou seja, sdo dotadas de abstracdo e generalidade,
extraindo seus fundamentos de validade diretamente de dispositivos

° O Supremo Tribunal Federal ja reconheceu a constitucionalidade formal de atos normativos em condigdes analogas, permitindo,
inclusive, a regulamentagao, pela Resolugdo 213/2015 do Conselho Nacional de Justiga, acerca da apresentagao de toda pessoa presa
a autoridade judicial no prazo de 24 horas (audiéncia de custddia), isto é, aborda sobre o procedimento a ser adotado pelo Poder

Judicidrio e afins. (STF - ADPF 347 MC).
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constitucionais, possibilitando, assim, a cria¢ao e aplicagdo do acordo de nao
persecugdo penal pelo CNMP. Note-se:

“Na dicgao do Supremo, tais resolu¢des ostentam carater
normativo primadrio, ou seja, sdo dotadas de abstraqéo e
generalidade, extraindo seus fundamentos de validade
diretamente de dispositivos constitucionais. Enfim, “sdo atos
de comando abstrato que dirigem aos seus destinatarios
comandos e obrigacoes, desde que inseridos na esfera de
competéncia do 6rgao”. Considerando-se, pois, que o art. 18 da
Resolugdo n, 181 do CNMOP busca tdo somente concretizar
os principios constitucionais da eficiéncia (CEF, artigo 37), da
proporcionalidade (CF, artigo 5°, LIV), da razoavel duragéo do
processo (CF artigo 5°, LXXVIII) e o proprio sistema acusatorio
(CE artigo129, I), ndo falar em inconstitucionalidade do art.
18 da Resolugdo n. 181 do CNMP, porquanto se trata de
regulamento auténomo destinado a regulamentar diretamente
a aplicagao de principios constitucionais.”

Desta feita, tem-se que o acordo de ndo persecugdo penal ndo infringe
a Constituicdo Federal, porquanto viabiliza a aplicagdo dos principios
constitucionais em beneficio ao agente delituoso e a sociedade, garantindo-
se a resposta imediata ao cometimento do ilicito penal, evitando-se o
perecimento do direito frente a prescricao ou decadéncia, além do louvavel
carater pedagogico da sangao e reparagao do dano a vitima, diminuindo-se
0 encarceramento.

Igualmente, ndo viola a competéncia legislativa exclusiva da Unido
para tratar sobre o direto processual (art. 22, I, da Constituigdo Federal),
devido processo legal ou do contraditdrio, ja que o acordo de ndo persecugdo
penal ndo tem natureza processual, mas, sim, natureza extrajudicial. Em
sustentacdo a linha argumentativa, Renato Brasileiro de Lima (2018, p. 200)
explica que:

Na sistemdtica adotada pelo art. 18 da Resolugdo 181/2017
do CNMP, cuida-se de negoécio juridico de natureza
extrajudicial, necessariamente homologado pelo juizo
competente, celebrado entre o Ministério Publico e o autor
do fato delituoso - devidamente assistido por seu defensor
- que confessa formal e circunstanciadamente a prética do
delito, sujeitando-se ao cumprimento de certas condi¢des nao
privativas de liberdade, em troca do compromisso do Parquet
de promover o arquivamento do feito, caso a avenca seja
integralmente cumprida.

Infere-se, portanto, que o acordo de ndo persecu¢ao é um negocio

juridico extrajudicial, pois ¢ realizado no ambito de um procedimento
administrativo investigatério conduzido pelo Ministério Publico, sem o
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prévio exercicio de uma pretensdo punitiva.

Ha mais, quanto a atuagdo do Ministério Publico no ambito da
penal, chamo atengdo para o principio da obrigatoriedade mitigada da acao
penal (art. 5°, XXXV; art. 22, I; art. 129, I, todos da CRFB/88), vez que o
Ministério Publico tem o dever de agir, todavia, nao se limita a dar inicio
a acdo penal, tendo liberdade de proceder conforme o caso concreto. Neste
ponto, consoante instru¢des do doutrinador Renato Brasileiro de Lima (2018,
p- 200), o acordo esta relacionado com o principio da oportunidade, vez que
permite ao Ministério Publico estipular regras de selecdo conforme a politica
criminal adotada pela instituicéo.

Doutrinadores contrarios a ideia do acordo de ndo persecu¢ao penal,
em especial a Associagdo dos Magistrados Brasileiros - AMB, sustentam
que o Acordo transgridea garantia da inderrogabilidade do juizo, todavia, o
Poder Judiciario participara do Acordo, notadamente quando for remetido
para analise quanto a homologagédo, podendo o Magistrado devolver os autos
ao Ministério Publico para eventuais alteragdes que entender necessarias,
conforme explicado no item 2.

Neste diapasao, Renato Brasileiro de Lima afirma que o acordo em
comento, ainda, encontra respaldo na Resolugdo 45/110 da Assembleia Geral
das Nagoes Unidas (Regras de Toquio), a qual fomenta métodos alternativos
a resolucao de conflitos de menores gravidades. Veja-se:

“Outrossim, a semelhanca da Resolugdo n. 213 do CNJ,
que retirou seu fundamento de validade da Convengdo
Americana sobre Direitos Humanos (art. 7°, §5°), o art.
18 da Resolugdo n. 181 do CNMP também seria dotado de
fundamento convencional, qual seja, a Resolugdo 45/110
(Regras de Téquio), aprovada pela Assembleia Geral das
Nagoes Unidas em 14 de dezembro de 1990. Nesse sentido, o
item 5.1 da referida Resolu¢do recomenda que: “Sempre que
adequado e compativel com o sistema juridico, a policia, o
Ministério Publico ou outros servi¢os encarregados da justica
criminal podem retirar os procedimentos contra o infrator se
considerarem que ndo é necessario recorrer a um processo
judicial com vistas & protegido da sociedade, a prevengiao do
crime ou & promogdo do respeito pela lei ou pelos direitos
das vitimas. Para a decisdo sobre a adequagdo da retirada ou
determina¢do dos procedimentos deve-se desenvolver um
conjunto de critérios estabelecidos dentro de cada sistema
legal. Para infragbes menores, o promotor pode impor
medidas nao privativas de liberdade, se apropriado”.

Neste passo, o acordo de nao persecucao penal estd relacionado a
politica criminal a ser realizada pelo Ministério Publico, vez que ao exercer
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o papel de titular da agdo penal, tem o dever de buscar meios adequados
de viabilizar a busca por uma solucgdo alternativa e célere para os casos de
baixa e média gravidade, conforme Renato Brasileiro de Lima (2018, p. 201)
esclarece em seus apontamentos sobre o tema:

Um ultimo argumento em prol da constitucionalidade ¢ o
de que o acordo veicula matéria de politica criminal a ser
realizada pelo titular da a¢ao penal publica. Na qualidade de
agentes politicos, os membros do Ministério Puablico tém o
dever funcional de realizar uma sele¢do de casos penais que
ostentem maior relevancia dentro da politica de persecugao
penal adotada pelo Parquet. Assim, no exercicio desse poder
de realizar politica criminal de persecugio penal, incumbe ao
Ministério Publico buscar respostas alternativas e mais céleres
para os casos penais de baixa e média gravidade, o que podera
ser alcangado através dos acordos de ndo-persecugao penal.

Logo, a politica criminal no dmbito do Ministério Publico volta-se
para andlise do caso concreto frente a necessidade ou ndo acionar o Poder
Judiciario para dar uma solucdo a lide, através da dentincia e consequente
acao penal, ou seja, cabe ao Membro do Ministério Publico buscar meios
efetivos de resolucao negociada, a fim de nédo judicializar a pretensdo punitiva.

Além do mais, ha em trdmite no Congresso Nacional o Projeto de
Lei n. 882/2018, conhecido como Projeto de Lei Anticrime'’, visa inserir o
art. 28-A no Cddigo de Processo Penal, para regulamentar o acordo de nao
persecugdo penal, o que viabilizara a plena aplicagdo da benesse ao infrator.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo teve como objetivo tratar pontos relevantes sobre
o acordo de ndo persecu¢do penal, descrevendo os fatores que levam a
sua cria¢do, também analisou a aplicagdo do acordo em estudo em outros
paises, bem como os efeitos causados, as consequéncias de sua aplicagao e as
implicagoes para o Poder Jurisdicional, Ministério Publico e o jurisdicionado.

Inicialmente, abordou-sea origem do acordo de ndo persecucdo penal
e a introdugdo no ordenamento juridico brasileiro, além dos pressupostos de
aplicacao, notadamente dispostos no art. 18 da Resolu¢ao 181 do Conselho
Nacional do Ministério Publico.

Apds, fora abordado acerca da evolugdo do conceito de pena e sua
finalidade, a forma como eram aplicadas passando da vinganga de sangue
(autotutela), passando para aplicagdo da autocomposigao (cunho financeiro)

1 https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=2192353. Acesso em 01/07/2019.
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e, por fim, com maior organizagdo da sociedade, as penas comegaram a ser
aplicadas pelos representantes do Estado (carater jurisdicional), salientando
que durante as duas primeiras fases as penas em sua maioria eram cruéis e
desproporcionais.

Abordou-se, ainda, quanto a nova face do Direito Penal, qual seja,
a Justica negociada, vez que o acordo de nao persecugdo penal decorre da
evolugdo do direito penal, ante a necessidade de se dar uma nova resposta ao
cometimento do crime pelo agente infrator, pois a forma até entdo aplicada,
qual seja, privagdo da liberdade visando a ressocializagdo do infrator, estd em
decadéncia, ainda mais, em relagao aos crimes de menor e média gravidades.

Como explicado, o Direito Penal Brasileiro esta se rendendo para
a Justica Consensual, como ja ocorre nos institutos da transacdo penal,
suspensdo condicional do processo, ambos regidos pela Lei 9.099/95, visando
a conciliagdo entre as partes, além do e o instituto da Colaboragao Premiada,
no ambito da Lei 12.850/2013.

Como se pretendeu destacar, a Resolu¢ao 181 do Conselho Nacional
do Ministério Publico passou a regulamentar o acordo estudo como uma
alternativa a persecu¢ao penal normalmente utilizada, regida pelo Cdédigo
de Processo Penal, quando cumpridas todas as exigéncias do ato normativo
em questao.

E cedico que o Ministério Publico é o titular da agdo, podendo
proceder com a apresentagao da denuncia ou arquivamento do inquérito
policial, todavia, com o advento da Resolugdo em comento, o Orgéo
Ministerial passou a ter a prerrogativa de realizar o acordo de ndo persecugio,
que em caso de ndo arquivamento, procederd com as determinag¢des do art.
18 da normativa em andlise, respeitando-se os principios constitucionais
da eficiéncia (CF, artigo 37), da proporcionalidade (CE artigo 5°, LIV), da
razoavel duragdo do processo (CE artigo 5°, LXXVIII) e o proprio sistema
acusatorio (CF artigo129, I).

Logo, o Ministério Publico tem o dever de procurar meios efetivos
de politica criminal a fim de combater os crimes, ante a ineficiéncia do
Estado em apurar os crimes e puni-los com celeridade, de maneira que o
acordo de naopersecugao penal foi uma forma encontrada pelo CNMP para
racionalizar os recursos estatais, evitando-se dar inicio a persecug¢do criminal
no que tange aos crimes de menores gravidades, em decorréncia da mitigacdo
do principio da obrigatoriedade da agdo penal.

Ante todo o exposto, conclui-se que o acordo de ndo persecucao
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penal ¢ uma medida eficaz para aprimorar a Justica Criminal, priorizando
0s recursos estatais para as investigagdes quanto aos crimes graves, em
observancia ao principio da duragao razoavel do processo, além de evitar
o encarceramento dos infratores de menor/média de gravidade e que
preencham os requisitos do art. 18 da Resolu¢ao 181 do Conselho Nacional
do Ministério Publico, sendo medida mais eficaz de combate a criminalidade
e reincidéncia.
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